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① 有学者认为法律移植的途径有两种:一是立法移植 ,二是司法移植 , 前者是指
国家最高的权力机关直接通过立法程序 ,确认引进的外国法为本国的法律 , 后者则指国
家的司法机关在适用法律时 ,直接援引外国的法理 , 对具体的案件进行解释 , 形成针对
特定问题的本国判例;同时 , 他还将法律移植分为全面移植与部分移植 , 前者指继受他
国某一法典的全部内容 ,后者则指继受他国某一法典中的部分规则(详请参阅申政武:
《日本对域外法的移植及其对我国的启示》 ,载《中国法学》1993 年第 5 期)。也有学者认
为法律移植的形式有两种:主动式移植与被动式移植 , 前者是指被移植方积极 、自愿地
吸取移植方法文化的方式 ,后者是指被移植方消极 、非自愿地吸取移植方法文化的方式
(详请参阅王立民:《古代东方法文化的移植问题》 , 载《法学》 1999 年第 10 期)。还有学
者将法律移植的方式分为三种:理论移植 、司法移植和立法移植 , 在这种划分中 ,作者并
没有对三种移植方式进行定义 , 而只是运用大量史料来对其进行说明(详请参见张德














时代发展至其巅峰 ,形成一种内容丰富 、高度完善的法律体系 。在东罗马帝
国皇帝查士丁尼主持下制定的《国法大全》 ,是这一法律的全面而系统的体现。
这一法律不仅曾在古罗马的本土被当然适用 ,而且伴随着罗马帝国的对外扩
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纂》手抄本的被发现 。然而 ,究其深层次的原因 ,却远不止于此 ,这些原因主
要表现为以下几方面:
其一 ,中世纪后期西欧经济的发展。10世纪之后 ,西欧各国由于农业
耕作方法的革新 ,铁犁的广泛适用 ,园艺 、果艺和葡萄种植业的发展 ,出现了
手工业与农业迅速分离的局面 ,作为手工业和商业中心的城市逐渐兴起⑦。
随着城市的出现 ,一些比较大的市场也逐渐形成 ,各种行业组织和商人工会
也开始出现 ,城市人口不断增加 ,并在社会上形成一个新的阶级 ———市民阶














意大利的各城市 ,这些城市从 10 世纪起 , 在欧洲与拜占庭和各伊斯兰教国家的贸易往
来中 ,发挥着根本的作用;第二种是与欧洲市场相联系的工业中心;第三种是在贵族的
控制下所发展起来的意大利城镇(详请参见[ 法]德尼兹·加亚尔等:《欧洲史》 , 蔡鸿滨 、
桂裕芳译 ,海南出版社 2002 年版 ,第 230 ～ 233页)。
参见[比] 勒内·皮朗:《中世纪欧洲经济社会史》 , 乐文译 , 上海世纪出版集团






民 、若想得到拯救 ,就必须在尘世中证明自己的成功 , “一种职业是否有用 ,
也就是能否博得上帝的青睐 ,主要的衡量尺度是道德标准 ,换句话说 ,必须
根据它为社会所提供的财富的多寡来衡量 。不过 ,另一条而且是最重要的
标准乃是私人获利的程度” 10。因此 ,如果从事商业活动是按照教会制定的






其二 ,西欧原有法律体系的分散性和不统一性 。在西欧中世纪 ,法律体












参见[ 美] 伯尔曼:《法律与革命———西方法律传统的形成》 , 贺卫方 、高鸿钧 、张
志铭 、夏勇译 , 中国大百科全书出版社 1993 年版 , 第 409、410、411、412 页。
[ 德] 马克思·韦伯:《新教伦理与资本主义精神》 , 于晓 、陈晓纲译 , 三联书店
1987 年版 ,第 127 页。关于“新教伦理”的相关论述 , 更为详尽的内容可参见第 121 ～
144 页。





寻求一种统一的 、详备的 、专门用于调整商品经济关系的法律体系 ,而罗马
法正是这样一种法律体系 。
其三 ,罗马法本身的完善性 。伯尔曼指出 , “查士丁尼统治下所编纂的
罗马法是一种高度发达 、极其精致的法律体系” 12。恩格斯亦认为 , “在罗马
法中 ,凡是中世纪后期的市民阶级还在自觉或不自觉地追求的东西 ,都已经
有了现成的了” 13。罗马法的完善性首先体现为其理论的精深。罗马法的









领域 ,此时的罗马法也肩负着特殊的政治使命 。一方面 ,封建君主要利用罗
马法的主权观念来对抗罗马教皇的统治;另一方面 ,各帝国统治者在与帝国
内的各种封建势力作斗争的过程中 ,也需要利用市民阶级的支持和罗马法






[ 美] 伯尔曼:《法律与革命———西方法律传统的形成》 , 贺卫方 、高鸿钧 、张志
铭 、夏勇译 , 中国大百科全书出版社 1993 年版 , 第 145 页。
《马克思恩格斯全集》(第 21 卷), 人民出版社 1965 年版 , 第 454页。
裁判官对于罗马民法的发展有着不可磨灭的贡献 , 莫里斯甚至认为 ,“罗马民
法是由历代裁判官的告示从十二铜表法中发展出来的”(参见[ 美] 莫里斯:《法律发达
史》 , 王学文译 ,姚秀兰校 , 中国政法大学出版社 2003 年版 , 第 135 页)。
[ 美] 莫里斯:《法律发达史》 , 王学文译 , 姚秀兰校 , 中国政法大学出版社 2003














际的效力 ,毋宁说是使其成为政权斗争的工具 。此外 ,德国君主为实现其大
一统的政治局面 ,必须有统一的国家法秩序 ,即单一的国家只能有单一的法
律 ,而单一的法律 ,当时除罗马法外 ,无其他任何法律可以胜任。可以说 ,罗马
法对于德国君主来说 ,既可以用于对外与教皇相抗衡 ,以争取帝国的独立;也












戴东雄:《中世纪意大利法学与德国的继受罗马法》 , 中国政法大学出版社 2003
年版 , 第173 页。
参见[ 葡] A.M .叶士朋:《欧洲法学史导论》 , 吕平义等译 ,中国政法大学出版社
1998 年版 ,第 73 页。
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用的一种通用语言” 18。因而 ,从功能上看 ,罗马法完全能胜任作为一种沟
通欧洲市场的通用法律。最后 ,由于罗马法不在于反映民族的共同意识或
部族的生活习惯 ,而是以个人的自由 、个人的利益为基础 ,个人以自己的利






在如上实质性因素的背景下 ,随着 11 世纪末意大利北部阿马斐城
(Amalfi)《学说汇纂》的发现 19 ,以波伦那大学(Bo longna) 20为中心的意大
利迅速成为欧洲大陆的学术中心 。成千上万的欧洲学生云集到这里听《学





参见[ 葡] A.M .叶士朋:《欧洲法学史导论》 , 吕平义等译 ,中国政法大学出版社
1998 年版 ,第 74 页。
公元 1136 年 , 德意志皇帝罗退尔二世在南意大利战争中攻陷阿马斐城 , 从战
利品中发现了《学说汇纂》的原稿 , 并且是查士丁尼皇帝本人使用过的抄本。罗退尔二
世把这个原稿交给了他的同盟者———比萨城 , 在那里引起了意大利法学家研究罗马法
的极大兴趣(参见由嵘 、胡大展主编:《外国法制史》 , 北京大学出版社 2000 年版 , 第 114
页)。然而 , 尽管直到 12 世纪罗马法才引起人们的极大研究兴趣 , 但是 , 对于罗马法的
研究 ,在罗马帝国灭亡之后却从未中断过 , 萨维尼在其《中世纪罗马史》中曾说:中世纪
早期西欧各国教会藏书库中均保存有查士丁尼法律汇编的抄本 ,并被教会法学者经常
引用。在公元 7—11 世纪 ,意大利城市的世俗和教会文法学校里也都未间断对罗马法
的研究。
波伦那大学堪称现代大学之母 ,于 1158 年由德国皇帝授予特许状成立。
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来到波伦那大学学习法律的人数都在 1000 ～ 10000人之间。 21 他们采用注
释的方法学习和研究罗马法 2,这些学生学成归国后 ,纷纷进入正在形成中
的法律事务部门和其他官署中担任法官 、律师 、立法起草人 、行政官 、政府顾
问等 ,从而将罗马法以从理论到司法再到立法的形式移植到本国 。
这里我们以德国为例进行更为详尽的说明。据统计 ,自公元 1289年到





都是德国留学生足迹所到之处 。自 14世纪始 ,德国本土也开始创立近代大












参见[ 美] 伯尔曼:《法律与革命———西方法律传统的形成》 , 贺卫方 、高鸿钧 、张
志铭 、夏勇译 , 中国大百科全书出版社 1993 年版 , 第 148 页。
由此而形成的学派后来被称为注释法学派(The Schoo l o f G lossa tor s),该学派
的创始人是波伦那大学的教师伊那留斯(Irnerius , 1055—1130), 而该学派的代表人物 ,
则是阿左(Azo Po rtius , 1150-1230)和阿库修斯(Accursius , 1182—1260)。《学说汇纂》
的手稿被发现之后 ,伊那留斯就埋头于对该文献的费力的勘察和注释工作 , 并将其成果
传授给学生们。而对注释法学派作出最大贡献 , 并使该学派最终定型的是阿左和阿库
修斯。有关注释法学派的更详尽的介绍请参阅何勤华:《西方法学史》 , 中国政法大学出
版社 1996 年版 ,第 60 ～ 73 页。
戴东雄:《中世纪意大利法学与德国的继受罗马法》 ,中国政法大学出版社 2003
年版 ,第 218 页。
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权时 ,必须发誓其裁判是依据帝国普通法或根据帝国各种规章 、条例 、自治
法规或惯用的习惯法 ,而所谓帝国普通法 ,除了帝国公布的各种成文法外 ,
尚指罗马法。 24 同时 ,帝国最高法院的判例 ,尤其依据罗马法所形成的判
例 ,在各地方法院包括王室法院和城市法院等获得了权威地位。16世纪初
期 ,罗马法在德国的许多地区法院也产生了补充法的效力:如在黑森(Hes-
sen)封建领土国 ,1500年其王室法院组织法规定 ,裁判官在审判前 ,应发誓
其判决是依据帝国成文的普通法或地方惯用的习惯法或成文的自治法规;
符腾堡(Wur ttemberg)在公元 1514年的王室法院组织法中指示裁判官审
判须依据地方法 、自治法规 、习惯法 、传统习俗以及神圣罗马帝国法律 。
正是通过在司法实践中不断运用罗马法 ,作为受体的德国逐渐将罗马
法的观念和一些实践性做法移植到本土。而在立法上对罗马法进行移植 ,
即以法典的形式将罗马法的体系 、制度和原则规定下来 ,却是在 19世纪完
成的 。
19世纪 70年代 ,德国统一完成后 ,开始编纂全德统一法典 。在法典编
纂前 ,德国法学界出现了以蒂博为代表的法典编纂派和以萨维尼为代表的
历史法学派之间的论战。两派争论的焦点不在于是否编纂民法典 ,而在于
以何种方式编纂民法典。正如萨维尼所说 , “我们心中所竭诚向往的 ,乃为
同一目标 ,而朝思夕虑者 ,实现此目标之手段也。” 25蒂博建议通过举国一致
的努力 ,在两三年的时间内创制出一部完善的法典 。萨维尼则主张在对德
国现存法(包括罗马法)的原则和精神 、法律概念和法律理论进行充分的掌
握和驾驭之后 ,再进行法典的编纂工作。19世纪 40年代以后 ,萨维尼的观
点逐渐占据优势 ,这一时期的历史法学派也分成两个派别:罗马法学派和德






年版 ,第 264 ～ 265页。
[ 德] F.K .V.萨维尼:《论立法与法学的当代使命》 ,许章润译 , 中国法制出版社
2001 年版 ,第 116 页。
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族精神 ,又被称为日尔曼法学派。对于此种分立 ,萨维尼反复强调 ,罗马法
学派和德国法学派的观点是相互补充而非互不相容的 ———后来的法典编纂
证实了萨维尼的说法 。 26 自 1871年以后 ,德国先后制定了宪法 、民法典 、商










除德国之外 ,罗马法在欧洲大陆的复兴还体现为其对意大利 、法国 、西













参见张梅:《德国民法典的制定背景和经过》 , 载《比较法研究》 1997 年第 4 期。
张德美:《浅论法律移植的方式》 , 《比较法研究》 2000 年第 3 期。










教师和学生的高度重视。16世纪 ,随着人文主义法学派 31在法国的崛起 ,
法国对罗马法的研究超过了意大利 ,居于欧洲的领导地位。 32 而在对罗马
法的具体移植上 ,尽管在法国北部 ,由于政治因素 3等原因导致罗马法在该
地区受到排斥 ,法国本土之习惯法仍处于支配地位;然而在法国南部 ,因其
与意大利相邻 ,又与意大利之注释法学派有着深厚的渊源 ,国王也只好消极
地承认罗马法有一般补充法的效力 。 34 此后 ,经过 18世纪著名法学家普蒂
埃的活动 ,罗马法逐步与法国相结合 。而 1804年《法国民法典》的颁布 ,则
是法国法与罗马法融合的完美产物 。
罗马法对荷兰和西班牙的影响也非常大。15世纪 ,罗马法被荷兰所接
受 ,到了 17世纪 ,荷兰的统治者巧妙地将罗马法和本国的习惯法结合起来 ,











流派 ,该学派以人文主义思潮为思想基础 , 力求将法学研究从神学中解脱出来 , 主张突
破单一的注释或评论方法 ,运用多种科学方法如哲学的 、文学的 、考古学的 、历史学的以
及比较的方法等 ,来探寻罗马法的真义 , 以还其本来面目。人文主义法学派是近代历史
法学派的先声。参见何勤华:《西方法学史》 , 中国政法大学出版社 1996 年版 ,第 105、
106 页。




学与德国的继受罗马法》 , 中国政法大学出版社 2003年版 , 第 144 页)。
戴东雄:《中世纪意大利法学与德国的继受罗马法》 ,中国政法大学出版社 2003
年版 ,第 144 页。




马法的影响。尽管面对罗马法影响的不断渗入 , 1236年麦尔登议会宣告 ,
“我们无意变革英格兰的法律”  36,以官方姿态正式拒绝罗马法的影响 ,然
而 ,事实却是 ,罗马法以其各种不同的形式源源不断地流入英国 。
堪称开自由主义制度化之先河的英国《自由大宪章》 ,受罗马法之影响
颇深 。由于宪章的编纂者斯提芬 ·兰柏吞是波伦那大学的法学博士 ,也是
一个罗马法专家 ,因而导致大宪章受罗马法之影响较之英国的普通法可能
更为深入 。 37 英王爱德华一世统治期间两部重要的英国法律著作《英国法
纲要》和《英国法注释》 ,也都取材于罗马法 ,其目的是为了推动英国法的改
进。 38 在 12世纪末格兰威尔所著的《中世纪英国的法和习惯》和 13世纪布
拉格通的《关于英国的法和习惯》等作品中 ,都相当程度地吸收了意大利注
释法学派的罗马法研究成果。 39 作为注释法学派后期著名代表的瓦卡留斯
(Vacarius)也曾于 1149年前往英国牛津大学讲授罗马法。至 13世纪 ,剑
桥大学亦开设罗马法讲座 。而到 17世纪 ,英国大学科目中 ,以神学为首 ,罗
马法次之 ,且大学罗马法教授 ,常常被任命为法官 。 40 不仅如此 ,“当时英国
的各图书馆内拥有大量来自波伦那大学的书籍 ,罗马法的知识特别是通过
神职者而得到普及。尤其是 ,罗马法与教会法正如车之两轮 ,为教会裁判所








参见[日] 大木雅夫:《比较法》 , 范愉译 ,法律出版社 1999 年版 ,第 186 页。
参见[美] 莫里斯:《法律发达史》 , 王学文译 , 姚秀兰校 , 中国政法大学出版社
2003 年版 ,第 209 页。
参见[美] 莫里斯:《法律发达史》 , 王学文译 , 姚秀兰校 , 中国政法大学出版社
2003 年版 ,第 221 页。
日本学者宫本英雄更详尽地指出 , 布拉格通该书第一卷内容之三分之二均取
材于注释法学派之罗马法要录 ,第二卷所有权取得之原因部分大体依阿左之书 ,第三卷
有关诉之部分多取材于罗马法典 , 刑法部分中各种犯罪的定义 , 也兼采用罗马法的定
义 ,而第四 、第五卷除术语外 ,都是依据罗马法及阿左的著作(参见[ 日] 宫本英雄:《英吉
利法研究》 , 骆通译 ,王素芬校 , 中国政法大学出版社 2004 年版 , 第 109 页)。
参见[ 日] 宫本英雄:《英吉利法研究》 , 骆通译 ,王素芬校 ,中国政法大学出版社
2004 年版 ,第 107 ～ 108页 。
[ 日] 大木雅夫:《比较法》 , 范愉译 ,法律出版社 1999 年版 ,第 125 页。
014　 　
动产可以遗嘱的方式自由处置 ,亦是英国普通法对罗马民法之继承规则的
采用 。 42 此外 ,英国普通法里的商法也是经由曼斯非尔德伯爵从罗马法中









发展起来的 。 46 其次也源于衡平法院法官的特殊知识背景 ———衡平法院之
法官 ,起初多由僧侣担任 ,而僧侣多精通寺院法和罗马法 ,因而衡平法院之
判决 ,多数采用罗马法之法理 ,尤其是罗马法上的衡平观念 。 47








参见[美] 莫里斯:《法律发达史》 , 王学文译 , 姚秀兰校 , 中国政法大学出版社
2003 年版 ,第 223 页。
参见[美] 莫里斯:《法律发达史》 , 王学文译 , 姚秀兰校 , 中国政法大学出版社
2003 年版 ,第 226 页。
参见[ 日] 宫本英雄:《英吉利法研究》 , 骆通译 ,王素芬校 ,中国政法大学出版社
2004 年版 ,第 113 页。
参见[美] 莫里斯:《法律发达史》 , 王学文译 , 姚秀兰校 , 中国政法大学出版社
2003 年版 ,第 230 页。
何勤华亦认为 ,在 14 世纪形成的衡平法 、18 世纪英国法学家布莱克斯通的著
作以及 19 世纪英国国会的某些立法(如 1893 年的《商品买卖法》)中 , 我们都可以窥见
罗马法的广泛影响(参见何勤华:《西方法学史》 , 中国政法大学出版社 1996 年版 ,第 84
页)。
[ 日] 宫本英雄:《英吉利法研究》 , 骆通译 ,王素芬校 , 中国政法大学出版社 2004
年版 ,第 112 页。
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陆诸国与罗马法为一体 ,而形式上继受也”  48,也即 ,欧洲大陆对于罗马法的


















是一种常见的现象 ,罗马帝国 、成吉思汗 、拿破仑等都曾成功地运用这种方
式传播本土文化 。而在 18—19世纪 ,英国将这种方式几乎运用到极致。伴






[ 日] 宫本英雄:《英吉利法研究》 , 骆通译 ,王素芬校 , 中国政法大学出版社 2004
年版 ,第 98 页。










段 ,将英国法在印度强行推行 。在经济上 ,东印度公司以强大的经济实力为
后盾 ,掠取了印度的许多国土 ,并从莫卧儿皇帝手中获得征税权 。为了更多
地从印度搜刮财富 ,东印度公司对印度各地的土地田赋制度进行调整———









答 、马德拉斯三大“管辖区”(presidency tow ns),英国式的法院即统一的高








东印度公司在设立之初 ,只是一个单纯的贸易机构 ,后来便逐渐涉及经济 、政
治 、军事 、文化和社会生活各个领域 ,成为英王在印度的殖民机构。
参见王云霞:《东方法律改革比较研究》 , 中国人民大学出版社 2002 年版 , 第
110 页。


















辖区”内 , 1726 年英国殖民者在那里设立英国式的皇家法院 ,并适用 1726
年通行的英国法来判决案件。皇家法院最初管辖的案件仅限于涉及英国人
的诉讼 ,或者当事人同意由其管辖的诉讼 。而到了 1781年 ,皇家法院的管
辖范围便扩展到其辖区内的所有诉讼 ,但在涉及印度教徒和穆斯林的上诉
时 ,法院将视具体情况按其属人法予以解决。 56 1772年以后 ,印度属人法








[ 法] 勒内·达维德:《当代主要法律体系》 , 漆竹生译 , 上海译文出版社 1984 年
版 ,第 460 页。
王云霞:《东方法律改革比较研究》 , 中国人民大学出版社 2002 年版 , 第 117
页。
参见王云霞:《东方法律改革比较研究》 , 中国人民大学出版社 2002 年版 , 第
117 页。
丘日庆:《各国法律概况》 , 知识出版社 1981 年版 , 第 257 页。
018　 　
则也被引入印度 。这些原则主要有两个:一是“正义 、公平和良心原则”(the
doct rine of justice , equity and good conscience)。1781 年的一项法律规
定 ,在所有案件中 ,倘若缺乏特定的法律依据 ,法官应根据“正义 、公平和良
心原则”来裁决 。 58 到 19世纪中期 ,这一原则被各地法院普遍采用 。通过
这一原则的广泛适用 ,英国法律的各项制度 “被源源不断地嫁接到印度法
律中” 59。英国枢密院也承认 ,这一原则的内容可以“一般地解释为英国法
的规定 ,如果它们适应印度社会状况的话” 60。二是遵循先例原则 。如所
知 ,遵循先例原则是英国普通法的一项极为重要 、也是极富特色的原则。英
国殖民者在适用这一原则时 ,不仅引用当地高等法院的判决 ,而且引用英国















J.K .Mittal , I ndian Legal H istory , Allahabad Law Agency , 1984 , p.282.
王云霞:《东方法律改革比较研究》 , 中国人民大学出版社 2002 年版 , 第 118
页。
J.K .Mittal , I ndian Legal H istory , Allahabad Law Agency , 1984 , p.284.
法律委员会是英国殖民者为在印度进行法典编纂而专门设立的机构。其中第
一届法律委员会根据 1833 年的《特许状法》(Charter Act o f 1833)而设立 , 第二 、三 、四
届法律委员会分别设于 1853 年 、1861 年和 1879 年 , 这四届法律委员会为印度的法律改
革和法制现代化做出了客观上的贡献。印度独立后 ,又于 1955 年设立第五届法律委员
会 ,其任务是修改现行法律并提出立法建议等(参见王云霞:《东方法律改革比较研究》 ,
中国人民大学出版社 2002 年版 , 第 121、122、123 页)。
S.K .Puri , I ndian Legal and Constitutional History , Allahabad Law Agency ,
1983 , p.175.
[ 法] 勒内·达维德:《当代主要法律体系》 , 漆竹生译 , 上海译文出版社 1984 年
















英国政府授权 ,在新南威尔士建立刑事法院 ,适用英国刑事法律 。1823年
又建立民事法院 ,同样适用英国法律进行判决。到 1826年 ,英国殖民者已
在那里建立了包括新南威尔士在内的四个殖民区 ,同时颁布《澳大利亚司法
条例》 ,规定凡 1828年 7月 25日以前在英格兰生效的普通法和制定法 ,也






宪法得到英国议会的确认 ,到 1901 年澳大利亚联邦成立时 ,英国的法律已
法律移植的自治模式 、殖民模式与综合模式
 64 这里需强调的是 ,印度仅在法律制度上与普通法系相通 ,但实际生活中法制的
运行却仍保持了较浓厚的印度本土意味;对于绝大多数印度人 ,尤其是广大农村地区的
印度人来说 ,传统的印度法律文化仍然是其日常生活中法律规范的主要来源(参见[ 美]





























初 ,美国就要求这些国家必须在有关制度上自由化 、民主化(实即美国化), 其结果就是
东欧诸国“自愿”地被制度殖民。对于这种现象 ,也有学者称之为“后现代殖民主义”(可
参见[ 法] 马蒂:《世界法的三个挑战》 , 罗结珍等译 ,法律出版社 2001 年版 ,第 15 页)。
如谢晖先生就将西方列强对殖民地国家的法律殖民当作法律移植失败的典型
来看待(详请参阅谢晖:《价值重建与规范选择———中国法制现代化沉思》 , 山东人民出
版社 1998 年版 ,第 12 页)。
021　
　
的生活 ,其文化尤其是法律文化也处于原始发展阶段。自 15 世纪(1492
年)哥伦布发现美洲新大陆之后 ,到 16世纪 ,欧洲殖民者包括西班牙人 、荷
兰人 、葡萄牙人 、法国人 、英国人等相继涌入这块未开垦的土地 ,他们大量屠
杀美洲的印第安人 ,在美洲建立自己的殖民地 。这其中 ,英国由于工业革命
的影响 ,资本主义发展较早 ,国力也较强 ,因而自 1607年在弗吉尼亚建立起
第一块殖民地始 ,通过先后排挤西班牙 、荷兰 、葡萄牙 、法国等国家 ,以及侵
占印第安人土地等方式 ,殖民范围不断扩大 ,至 18世纪(1732年)形成了大










于议会的立法权 。 69 但是 ,英国政府为北美殖民地制定的法律却极其有限 ,
大多是与经济贸易有关的法律 ,因为英国政府最为关心的是从殖民地获取
经济利益 。
这样 ,在整个 17世纪 ,殖民地并未完全彻底地接受英国法。他们所适
用的法律主要是:(1)《圣经》中的戒律和从中引申出来的一些正义 、公平等
价值原则;(2)殖民地议会制定的法律 ,其中许多是基于自然法 、社会契约等





为了论说的方便 ,下文将独立战争以前的北美 13 个殖民地也称为美国。
关于该案的详情 ,可参见曾乐恕 、郭琛:《本土法与外来法:美国的经验》 , 载《政
法论坛》 2000 年第 2 期。
参见曾尔恕 、郭琛:《本土法与外来法:美国的经验》 , 载《政法论坛》2000 年第 2
期。
022　 　
的法 、特权和权利义务的完备宣言 ,而且包括刑法 、家庭法和财产法” 70。到
17世纪末 ,各殖民地大多以法典的形式表述法律 ,这与英国普通法形成鲜
明对比 ,这些法律大多是他们的政治理想或《圣经》原则的具体化;(3)只有
在找不到可适用的法律时 ,才依照普通法的概念和原则处理纠纷 。 71
因而 ,在 17世纪 ,英国法在美国的移植具有被动性 ,美国社会并没有积
极主动吸收英国法的强烈愿望。究其原因 ,主要在于:其一 ,移居北美的英
国人多曾受到过英国当局的宗教或政治迫害 ,他们对作为英国制度组成部
分的英国法律也都怀有敌意。正如庞德所说 , “反对接受普通法 ,一部分是
基于政治上的原因 ,但更为主要的是因为当时拓荒者对科学性法律的敌对
态度” 72;这也正是埃尔曼所指出的北美人民“厌恶普通法与封建秩序的密
切联系”  73。其二 ,殖民地的居民多是新教徒 ,在马萨诸塞和宾夕法尼亚等
地宗教势力尤其强大 ,他们倾向于通过牧师根据《圣经》解决各种争议 。其













[ 日] 大木雅夫:《比较法》 , 范愉译 ,法律出版社 1999 年版 ,第 256 页。
参见由嵘 、胡大展主编:《外国法制史》 , 北京大学出版社 2000 年版 , 第 318 ～
319 页。
[ 美] 罗斯科·庞德:《普通法的精神》 , 高雪原等译 , 法律出版社 2001 年版 , 第
81 页。
[ 美] H.W.埃尔曼:《比较法律文化》 , 贺卫方 、高鸿钧译 ,清华大学出版社 2002
年版 ,第 36 页。
023　
　
全 、有效地适用 。 74




体 ,在这种政体下 ,英王的特权受到诸多限制 ,加尔文案所确立的“被征服土
地原则”也不再适用 。在 1693 年的“布兰卡德诉加尔蒂”(Blankard V .
Galdy)案中 , 首席大法官赫尔特(Holt)提出了“无主土地”(Uninhabited
County)原则 ,即在英国公民新发现的无人居住的土地上 ,应适用所有有效
的英国法 。 75 其三 ,殖民地人民发现普通法(特别是其基本精神)可以用于
反对英王专制 ,保护自己 。其四 ,由于受到法属殖民地加拿大和路易斯安娜
的威胁 ,殖民地的英国移民转而将英国普通法视为认同的纽带。其五 ,此时
英国政府也加强了对殖民地的监督和控制 ,英国枢密院不仅有权受理来自
殖民地的上诉案件 ,而且对殖民地的立法进行监督 。其六 ,大量英国法律汇
编的输入 ,以及大批受过英国法训练的法律家的作用 ,也使得美国对英国法









参见由嵘主编:《外国法制史》 , 北京大学出版社 2000 年版 ,第 318 ～ 319 页;以
及林榕年 、叶秋华主编:《外国法制史》 , 中国人民大学出版社 2003 年版 , 第 219 页。埃
尔曼亦指出 ,缺少足够数量的熟悉普通法内容的法律家 ,导致马萨诸塞等州编撰自己的
法典 ,而不是适用英国的普通法(参见[ 美] H.W .埃尔曼:《比较法律文化》 , 贺卫方 、高
鸿钧译 ,清华大学出版社 2002 年版 ,第 36 页)。
参见曾尔恕 、郭琛:《本土法与外来法:美国的经验》 , 载《政法论坛》2000 年第 2
期。
参见由嵘主编:《外国法制史》 , 北京大学出版社 2000 年版 , 第 319 页;曾尔恕 、
郭琛:《本土法与外来法:美国的经验》 ,载《政法论坛》2000 年第 2 期;以及林榕年 、叶秋
华主编:《外国法制史》 , 中国人民大学出版社 2003 年版 , 第 220 页。
024　 　
立法不下 400项 7;英国政府还对殖民地进行司法监督和控制 ,枢密院有权
受理殖民地的上诉案件;除立法监督 、司法监督外 ,殖民者还将英国的法学
理论移植到殖民地 ,这一时期 ,不仅英国的一些法律书籍被传播过去 ,而且
还有许多殖民地的律师和法官被送往英国培训;另一方面 ,这种移植又体现
了殖民地人民的一定程度的自觉性———对于英国法 ,殖民地人民并非毫无
选择地全盘接受 ,而是坚持“可适用性原则”(applicabi li ty),即根据殖民地
自身的特点和情况 ,选择英国法中适合自己的部分加以移植 。在对普通法
的移植上 ,殖民地人民表现出较为积极 、主动的态度 ,他们均声称自己全部
接受普通法。
殖民地对普通法的移植体现在立法和司法两方面 。在立法移植上 ,南
卡罗来纳 1712年制定了一项法案 ,并规定“除明确列举的不适用的部分外 ,
其余部分英国普通法在本殖民地享有与其在英国所享有的相同的完全之法







法 ,如新泽西州 1799年立法规定 ,禁止在该州法院中适用甚至援引英国法;
肯塔基州 1808年也通过立法禁止该州法院宣读或引用 1776年 7月 4日以
前出版的英国法律书籍和英国判例 。而有些州则通过“继受法案”正式确定





Law rence M .F riedman , A History of American Law , 2nd , ed., Touchstone
Books , 1985 , p.50.
Law rence M .F riedman , A History of American Law , 2nd , ed., Touchstone








工具 。而在当时 ,美国还很少有广泛传播的判例集 ,更不用说是美国法的判
例集了。“为了填补这一空缺 ,人们仍然使用英国法的资料 ,引用英国的判




么一种看法 ,即对于一个法律家来说 , “在 1780年以后 ,可以想像的唯一的
职业出路便是彻底地借用英国法” 。 80
从英国法在美国的整个移植过程来看 ,这一移植实际上是外力和内需













Law rence M .F riedman , A History o f American Law , 2nd , ed., 1985 ,
Touchstone Books , p.112.
Grant G ilmore , The A ges o f American Law , Yale University P ress , 1977 , p.
23.
026　 　
察而作出 ,但仍不可避免地具有韦伯意义上的“理想类型” (idea types) 81色


























在韦伯看来 ,社会科学中的概念都属于“理想类型”(idea types), 也即它们不可
能在现实生活中找到严格一致的对应物;韦伯并认为 ,所建立的理想类型越是严格和精
确 ,也即它越具有抽象性和非现实性 , 便越能较好地阐述术语 、分类和假设(参见[ 德] 马
克斯·韦伯:《社会科学方法论》 , 杨富斌译 ,华夏出版社 1999 年版 ,第 55～ 56 页)。
《马克思恩格斯选集》(第 2 卷),人民出版社 1972 年版 ,第 3 页。
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反思 ,最初反思的结果只是器物不如人 ,后来逐渐认识到 ,我们之所以落后 ,
关键不是器物不如人 ,而是制度不如人 ,因而 ,要实现国家富强 ,法制改革是
关键 。在 19世纪上半叶 ,龚自珍 、魏源等人就提出了变法图存的主张 。龚
自珍指出:“一祖之法无不敝 ,千夫之仪无不靡 ,与其赠来者以劲改革 ,孰若
自改革 ?” 83魏源也强调:“天下无数百年不变之法 ,无穷极不变之法 ,无不除
弊而能兴利之法 ,无不易简而能变通之法 。” 84此后 ,康有为 、谭嗣同 、严复和
梁启超等人亦为变法图强而奔走号呼。
至于通过何种方式来变法 ,人们从不同的视角提出法制改革的设想 。
在所有这些设想中 ,有一点是共同的 ,那就是 ,他们都主张从西方先进的法
制文明中汲取精华 ,也即通过移植西方法律的方式来实现 ———即便是所谓
的礼教派也不反对这一点 。魏源对美国的法律制度较为赏识:“议事听谈 ,
选官举贤 ,皆自下始 ,众可可之 ,众否否之 ,众好好之 ,众恶恶之 ,三占从二 ,
舍独循同 ,即在下预议之人 ,亦先由公举 ,可不谓周乎?” 85康 、梁等也主张仿
照西方设议院 、开国会 、定宪法 ,建立君主立宪的政治体制。
那么 ,当时的人们为何会选择通过移植西方法律来进行变法? 原因是
多方面的 。
首先 ,从政治角度看 ,收回治外法权 ,维护国家的司法主权 ,是一个非常
重要的原因。第一次鸦片战争后 ,西方列强以中国的法律制度太野蛮 、太落
后 ,监狱太黑暗为理由 86,迫使清政府承认其在中国享有领事裁判权和 “会
审公廨”之审判权 ,也就是通常所说的治外法权。治外法权的存在 ,严重损
害了中国的司法主权 ,使得当时中国出现了一种“外人不受中国之刑章 ,而











国法律传统》 , 中国政法大学出版社 1990 年版 , 第 450 页)。
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刑律太重” ,因而要“自治其民 ,不与我平等之权利” ,因此他建议 ,“今宜采罗
马及英 、美 、德 、法 、日本之律 ,重订施行” ,以废弃治外法权 8。
其次 ,从经济发展角度看 ,仿效西方进行改革也是中外通商之所需。鸦
片战争使得清政府长期以来奉行的闭关锁国政策被打破 ,中外通商成为大
势所趋 ,然而 ,由于中西法律制度的差异极大 ,使得通商活动变得艰难 ,因
而 ,仿照西方法律变革传统法律也成为促进中外通商的一个必要前提 。















1902 年 ,中英签订了《中英续议通商行船条约》 ,条约第 12 条规定:“中国深欲
整顿本国律例 ,以期与各国律例改同一律 , 英国允愿尽力协助以成此举。一俟查悉中国
律例情形及其审断办法及一切相关事宜皆臻妥善 , 英国即允弃其治外法权。”继英国之
后 ,美国 、日本 、瑞士也曾作出类似许诺 , 详可参阅张德美:《探索与抉择———晚清法律移
植研究》 , 清华大学出版社 2003 年版 , 第 150～ 151 页。
参见康有为:《上清帝第六书》。




在这样一个大的历史背景下 ,光绪二十六年十二月初十(1901 年 1月
29日),清政府下达变法诏书:“世有万古不易之常经 ,无一成罔变之治法 。
……大抵法积则敝 ,法敝则更 ,要归于强国利民而已。 ……总之 ,法令不更 ,
锢习不破 ,欲求振作 ,当议更张 。 ……各就现在情形 ,参酌中西政要……当
因当革 ,当省当并 ,或取诸人 ,或求诸己……各举所知 ,各抒己见。” 90这道诏
书拉开了晚清修律的序幕 。
在修律的过程中 ,清政府将“中外通行”原则确定为修律的基本原则和
宗旨:“中国律例 ,自汉唐以来 ,代有增改 。我朝《大清律例》一书 ,折衷至当 ,
备极精详 。惟是为治之道 ,尤贵因时制宜 ,今昔情势不同 ,非参酌适中 ,不能
推行尽善 。况近来地利日兴 ,商务日广 ,如矿律 、路律 、商律等类 ,皆应妥议
专条 。著各出使大臣查取各国通行律例 ,咨送外务部。并著责成袁世凯 、刘
坤一 、张之洞 ,慎选熟悉中西律例者 ,保送数员来京 ,听候简派 ,开馆纂修 ,请

















《光绪政要》第二十六卷 ,第 28 页。
《清实录》 ,卷 495 ,中华书局影印本。
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议政事 ,以协民心为本。大约下议院之权与上议院相维制;上 、下议院之权
与君权 、相权相维制 。”  92
其次 ,派人出国考察。光绪三十一年至三十二年(1905—1906 年),清
政府两次派人出国考察 ,考察的对象主要是外国宪政及司法制度。考察人
员分两路经由日本 、美国及欧洲诸国 ,他们参观各国议会 、法院 、警察局 ,倾






际法》 ,定名为《各国律例》 ,又如《公法便览》、《公法去通》等 。至 20世纪初 ,
沈家本对外国法的翻译工作亦非常重视 ,他认为 , “参酌各国法律 ,首重翻
译”  94。修订法律馆成立后 ,沈家本就广纳人才 ,大量翻译西方各国的法律
和法学著作。如 1904 —1910年间 ,为配合刑律的修订 ,侧重翻译各国刑法 、
监狱法及相关的一些法学著作。后两年为配合制定新律 ,着重翻译了欧美
及日本的民法 、商法 、国籍法 、诉讼法等 。 95










薛福成:《出使英法意比四国记》 , 光绪十八年二月十八日 , 岳麓书社 1985 年
版 ,第 16页 。
关于这一史实 ,更详尽的介绍可参阅高尚:《清末修律变法与法律移植———移植
与变法的具体分析》 ,载何勤华主编:《法的移植与法的本土化》 ,法律出版社 2001 年版。
故宫博物院明清档案部编:《清末筹备立宪档案史料》 ,中华书局1979年版,第838页。
有关这一时期翻译工作的详细介绍 , 请参见艾永明:《清末修律的“中外通行”
原则》 , 载《法学研究》 1999 年第 6 期。
转引自高尚:《清末修律变法与法律移植———移植与变法的具体分析》 ,载何勤




了刑法 、民法 、商法 、诉讼法 、法院编制法 、监狱法等 。




部分国家之传统法律一样 ———实行诸法合体 、民刑不分 、程序法与实体法相
混杂的体例 ,这与西方法律之区分部门法并对程序规范与实体规范分别立
法的做法相比 ,存在诸多缺陷和不足 ,因而 ,修律的一个重要目标是对立法
体例进行改革。例如 ,由于当时通行的法律规范《大清律例》实际上主要是
刑律 ,于是在修律过程中 ,首要的工作是将《大清律例》改名为《大清新刑
律》 ,同时仿照西方刑法将其分为总则 、分则两编。另一方面 ,仿照西法制定















对此 ,民国著名宪法学家王世杰 、钱端升两位先生认为 ,“宪法大纲只列君上大
权 ,纯为日本宪法的副本 , 无一不与之相同”(详可参阅王世杰 、钱端升:《比较宪法》 , 中
国政法大学出版社 1997 年版 , 第 348页)。
关于《大清民律草案》对外国法的移植 , 详可参阅张德美:《探索与抉择———晚



































(即宪法 、民法 、民事诉讼法 、刑法 、刑事诉讼法和行政法)体系的基本架构 ,
而民国政府则使这一体系在内容上进一步充实 ,并最终形成中国的《六法全
书》 ,可以说 , 《六法全书》是中国近代法律转型的阶段性成果———从这一意







则将借鉴对象予以扩张 ,不仅引进大陆法 ,而且引进英美国家的法律 。晚清
立法过程中虽然也曾出现“礼法之争”来对外来法和本土法的关系进行探
讨 ,但由于当时中国对外来法的引进仍处于初级阶段 ,加之立法基本上是由
外国专家来完成 ,因而 ,移植的结果就必然带有照搬外国法的明显痕迹 ,而





杨鸿烈:《中国法律发达史》 ,商务印书馆 1930年版(上海书店影印本),第 101 页。
信春鹰对清末移植大陆法的原因进行了分析 , 她指出 ,中国移植大陆法系法制
的原因有两个:其一 , 普通法系比较强调法律职业的重要性 ,强调法官队伍的重要性 , 而
中国当时没有职业分类 ,或者说中国的职业分类不是那么鲜明;其二 , 大陆法系比较强
调规则的等级秩序 ,这点比较符合中国的传统思维(参见曹卫东整理:《福柯 、罗尔斯及
其他———哈贝玛斯“读书座谈会”纪要》 , 载《读书》 2001 年第 9 期)。
当然这并不是说当时完全没有顾及本土资源。据学者考证 , 清末立法过程中
曾展开一系统的民商事习惯调查运动(于光绪三十三年 , 即 1907 年正式启动), 从现存
有关资料仍可以看出 ,当时的调查组织严密 、规模巨大 、收获颇丰 ,其规模和收获均在后
来民国调查之上。此次调查运动在中央由修订法律馆总其事 ,在各省则成立调查局(其
法制科具体负责调查事宜), 在各府县设调查法制科;除专职调查员之外 , 各地方官(如
知县)、社会团体(如商会———清末的商事习惯调查大多由各地商会承办)及一些个人
(如乡绅)也参与其中(参阅胡旭晟:《20世纪前期中国之民商事习惯调查及其意义》 , 前
南京国民政府司法行政部编 , 胡旭晟 、夏新华 、李交发点校:《民商事习惯调查报告录》




际 ,在对外国法进行选择的过程中 ,也能一定程度地避免盲目 ,进而使中国
的法律移植事业由“照搬照抄”开始走向较为理性的“拿来主义” 。
六 、结语:三点启示
综观以上三种法律移植模式 ,笔者以为 ,法律移植的成功与否 ,与移植
模式本身并无必然联系。无论是自治模式中的德国 ,还是殖民模式中的印












式 ,中者归入殖民模式 ,后者亦即综合模式 。不管哪种模式的移植 ,从其最
终效果上看 ,并无太大差异 ,即都有可能在一定程度上获得成功 。而这再次
表明 ,法律移植成功与否 ,关键在于社会是否需要这种新的法律文化的引
入 ,以及所移植进来的法律是否先进并适合该社会的发展 ,如果两个条件都





















握其中的度 ,而非盲目地 、充满感情色彩地一味排斥或吸取 。
法律移植的自治模式 、殖民模式与综合模式
 102 当然, 这并不是说“生吞活剥”式的移植就必定不会成功 , 至少就日本国而言 ,无
论是大化革新对中国唐朝法律的移植还是明治维新对德国法的移植都采取的是这种方式
并且都取得了较大的成功。但应该说 ,日本国这个例子似乎仅仅是个别现象(其之所以成
功的主要原因是其特殊的文化属性和相应的经济社会背景 , 对这个问题的分析 ,详可见周
赟:《论近现代日本法律移植成功的因素》 , 载《山东省公安专科学校学报》 2003 年第 03
期)———更多的情形是 ,生吞活剥式的移植往往意味着失败:如土耳其的凯末尔变革;又如
改革开放初期中国对国外有关国家《破产法》的移植;甚至日本明治维新早期对法国法的
移植都是典型例证。
